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Sygn. akt: KIO 308/17

WYROK
z dnia 6 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 marca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 lutego 2017 r. przez odwotujacego: E.P.
S.A. (...) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: W.P.- P.ZD.W. (...)

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: T.P. S.A —
Lider Konsorcjum (...) oraz P.E.U. i M. Sp. z 0.0. - Cztonek Konsorcjum (...) zgtaszajgcych

przystgpienie po stronie zamawiajacego

orzeka

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy
wybranego i nakazuje zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci wyboru  oferty
najkorzystniejszej.

2. kosztami postepowania obcigza W.P.- P.Z.D.W. (...)

[

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez E.P. S.A. (...)
tytutem wpisu od odwotania,

3. zasadza od W.P.- P.Z.D.W. (...) kwote 23.600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy
tysiace szeséset ziotych zero groszy) na rzecz E.P. S.A. (...) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm. z 2016r. poz.831, 996, 1020,
1250, 1265, 1579) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy:  ....ooociiiiiiiiinns
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Uzasadnienie

Informacije ogdlne.

Pismem z dnia 16 lutego 2017 roku zostato ztozone odwotanie przez odwotujgcego, ktérym
jest E.P. S.A. (...) skierowane do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Skierowane odwotanie dotyczy postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego

prowadzonego przez zamawiajgcego, ktérym jest W.P.- P.Z.D.W. ul. T. (...).

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego a jego przedmiotem
jest ,Wykonanie w systemie ,zaprojektuj i wybuduj" dokumentacji projektowej z uzyskaniem
decyzji ZRID z rygorem natychmiastowej wykonalnosci oraz robét budowlanych w ramach
zadania pn.: ,Budowa obwodnicy m. D. w ciggu drogi wojewddzkiej nr (...) L.-P.-G."

(Nr postepowania:  (...)) zwane dalej

,Postepowaniem".

Ogtoszenie o zamoOwieniu zamawiajacy przekazat Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej w
dniu 02.09.2016 r. i opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Nr (...)w
dniu 06.09.2016 r.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest wieksza
od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

Powotujgc sie na art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwienh
publicznych (tj. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg pzp",
odwotujacy ztozyt odwotanie od wskazanych ponizej czynnos$ci i zaniechan zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego pismem z dnia 20 lutego 2017 roku przystgpit po stronie
zamawiajgcego wykonawca wybrany konsorcjum T.P. S.A — Lider Konsorcjum (...) oraz

P.E.U.i M. Sp. z 0.0. - Cztonek Konsorcjum (...) zwani dalej ,przystepujgcym” lub ,K.T.”.

I. Zarzuty odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
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1. art 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp w zw. z art 7 ustawy pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy K.T., z uwagi na niezgodnos¢ tresci oferty tego wykonawcy z
trescig SIWZ (pkt 3.11 SIWZ),

2. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez:

a) wezwanie K.T. do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty w zakresie
odnoszacym sie do wymagania, o ktérym mowa w pkt 3.11 SIWZ, pomimo tego, iz nie byto
podstaw do takiego wezwania, wobec braku w tresci oferty K.T. wymaganego oswiadczenia
K.T., ze osoby wykonujgce czynnosci w trakcie realizacji zamdwienia, tj. Dyrektor Kontraktu
oraz Kierownik Budowy bedg zatrudnione na podstawie umowy o prace,

b) prowadzenie przez Zamawiajgcego negocjacji z K.T. dotyczacych tresci ztozonej
oferty, w zakresie odnoszacym sie do wymagania, o ktérym mowa w pkt 3.11 SIWZ,

C) zaakceptowanie przez zamawiajgcego wyjasnien K.T., ktére to wyjasnienia oraz
zatgczone do nich os$wiadczenie woli K.T., ze osoby wykonujgce czynnosci w trakcie
realizacji zamoéwienia, tj. Dyrektor Kontraktu oraz Kierownik Budowy beda zatrudnione na
podstawie umowy o prace, stanowig niedopuszczalng zmiane tresci oferty K.T..

Na podstawie tak sformutowanych zarzutéw odwotujgcy wniost o:

1. merytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie niniejszego odwotania,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania na
okolicznosci wskazane niniejszym odwotaniem,

3. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
4. nakazanie zamawiajgcemu odrzucenie oferty K.T. oraz powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert,

5. nakazanie zamawiajgcemu dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej,

6. zasgdzenie na rzecz odwotujgcego kosztow zastepstwa procesowego przed Krajowg
|zbg Odwotawczg wedtug norm przepisanych.

W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w
odwotaniu (art. 186 ust. 2 ustawy pzp) odwotujgcy zgda od zamawiajgcego dokonania

czynnos$ci zgodnie ze wskazanym powyzej zgdaniem odwotania.

Odwotujgcy podnoszac powyzej przedstawione zarzuty naruszenia przepiséw ustawy pzp
oraz zadania przedstawit ich nastepujace uzasadnienie.

Co do zachowania terminu wniesienia odwotania i wniesienia wpisu od odwotania.
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Z uwagi na fakt, ze zaméwienie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, a
wartos¢ przedmiotowego zamowienia jest wieksza niz wyrazona w ziotych polskich
rownowartos¢ kwoty Euro - zgodnie z rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw w sprawie
kwot wartosci zamowien, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen
Urzedowi oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich wydanym na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy pzp:

1) niniejsze odwotanie wniesiono w terminie, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp,
tj. w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigce;j
podstawe jego wniesienia;

2) zachowany zostat warunek przekazania tre$ci odwotania zamawiajacemu - stosownie
do tresci art. 180 ust. 5 ustawy pzp - przed uptywem terminu do ztozenia odwotania, na
dowod czego odwotujgcy zatgcza kopie nadania odwotania do zamawiajgcego;

3) wpis od odwotania zostat nalezycie uiszczony - tj. w wysokosci 20 000 ztotych na
konto Urzedu Zamoéwien Publicznych, a dowdd uiszczenia wpisu zatgczony zostat do
odwotania.

Odwotujacy informacje o odrzuceniu oferty najkorzystniejszej otrzymat w dniu 6 lutego 2017
r. drogg elektroniczng (via e-mail), co powoduje, ze termin ztozenia niniejszego odwotania
uptywa w dniu 16 lutego 2017 r. z tych powoddw, niniejsze odwotanie wnoszone jest w

terminie.

[. Co do interesu w uzyskaniu zamoéwienia.

Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz mozliwosé poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Oferta odwotujgcego
zostata bowiem sklasyfikowana na drugim miejscu. Ustalenie, iz zamawiajgcy z naruszeniem
przepisow ustawy dokonat wyboru oferty K.T. i w konsekwencji odrzucenie oferty tego
wykonawcy spowoduje, ze oferta odwotujgcego zostanie wybrana jako najkorzystniejsza.

. Co do przedstawienia stanu faktycznego.

1. Zgodnie z pkt 3.11 SIWZ ,Zamawiajagcy wymaga zatrudnienia przez wykonawce lub
podwykonawce na podstawie umowy o prace osob wykonujgcych czynnosci w zakresie
realizacji zaméwienia, jezeli wykonanie tych czynnosci polega na wykonaniu pracy w sposéb
okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2014r.
poz. 1502, z pézn. zm.).

W celu udokumentowania zatrudnienia osob, o ktérych mowa wart. 29 ust 3a Ustawy
Wykonawca powinien oswiadczy¢ w formularzu ofertowym, ze osoby wykonujgce czynnosci
okreslone w Instrukcji dla Wykonawcow pkt 6.2.3a) tj. Dyrektor Kontraktu, Kierownik
Budowy) w zakresie realizacji zaméwienia bedg zatrudnione na podstawie umowy o prace.
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Zamawiajgcy ma prawo do skontrolowania Wykonawcy w zakresie zatrudnienia oséb, o
ktérych mowa w art. 29 ust. 3a ustawy wzywajgc go na pismie do przekazania informacji, o
ktérych mowa w Rozdziale V-Aktu Umowy pkt. 14-17 tj. w terminie 14 dni od otrzymania
takiego wezwania.

W przypadku gdy Wykonawca nie dochowa w/w terminu Zamawiajgcy obcigzy Wykonawce
karami umownymi za kazdy dzieh zwioki w wysokosci 0,01% catkowitego wynagrodzenia
brutto okreslonego w umowie o udzielenie zamdéwienia publicznego. Zamawiajgcy wymaga
zatrudnienia na podstawie umowy o prace przez wykonawce lub podwykonawce osbéb
wykonujacych funkcje Dyrektora Kontraktu i Kierownika Budowy.

2. Powyzszy zapis SIWZ oraz wymaog, aby wykonawca ztozyt stosowne oswiadczenie w
formularzu ofertowym jest bezposrednig konsekwencjg zmiany SIWZ, dokonanej przez
zamawiajgcego w dniu 18.10.2016 r. wraz z dokonang zmiang zamawiajgcy dokonat takze
zmiany formularza ofertowego, aby zapewni¢ wykonawcom mozliwo$¢ ztozenia stosownego
oswiadczenia, o ktorym mowa w pkt 3.11 SIWZ.

3. K.T. ztozyta w terminie skfadania ofert Formularz Ofertowy nie obejmujacy
wymaganego przez zamawiajgcego oswiadczenia na temat oséb zatrudnionych na
podstawie umowy o prace.

4. Nastepnie zamawiajacy wezwat w dniu 16.01.2017 r. na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy pzp K.T. do wyjasnienia brakujacego oswiadczenia. Na wezwanie zamawiajgcego
K.T. pismem z dnia 17.01.2017 r. poinformowata, ze ,omyikowo" nie zamiescita w
Formularzu Oferty oswiadczenia na temat oséb zatrudnionych na podstawie umowy o prace,
zatgczajgc do wyjasnien w postaci zatgcznikbw oswiadczenie, ze osoby wykonujgce
czynnosci w trakcie realizacji zaméwienia, tj. Dyrektor Kontraktu oraz Kierownik Budowy
beda zatrudnione na podstawie umowy o prace, oraz kopie umow o prace.

5. W dniu 6 lutego 2017 r. zamawiajgcy, akceptujac wyjasnienia K.T., dokonat wyboru
jej oferty jako najkorzystniejszej.

1. Co do uzasadnienia prawnego.

1. Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego znajduje szerokie
omoéwienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sadéw okregowych i Izby. Reasumujac
opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z ww, przepisu wskaza¢ nalezy, iz
rzeczona niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ ma mle¢ charakter zasadniczy i
nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z

art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania
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zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polegac
moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami
SIWZ (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/swiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktdére rowniez
tradycyjnie sg pomieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i
wykazanie na czym konkretnie niezgodno$c¢ ta polega - co konkretnie w ofercie nie
jest zgodne i w jaki sposéb z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi
fragmentami czy normami SIWZ.

2. Reasumujac powyzsze, mozna generalnie przyjac, iz niezgodnos¢ oferty z SIWZ w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp polega albo na niezgodnosci
zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyraza wykonawca (tutaj w Formularzu Oferty
K.T. - brak zobowigzania, ze osoby wykonujgce czynnosci w trakcie realizaciji
zamoéwienia, ti. Dyrektor Kontraktu oraz Kierownik Budowy beda zatrudnione na
podstawie umowy o prace 1) i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktére opisat w SIWZ (tutaj
pkt 3.11 SIWZ): ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i
potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie (nawet przy jego materialnej
zgodnosci z wymaganiami zamawiajgcego; tutaj ztozenie oswiadczenia w zakresie
zatrudnienia na urnowe o prace nie w Formularzu Oferty, ale na drodze wyjasnien).

3. Stosownie do art. 82 ust. 3 ustawy Pzp tres¢ oferty musi odpowiadac tresci SIWZ.
Tymczasem K.T. ziozyta oferte bez wymaganego os$wiadczenia, ze osoby
wykonujagce czynnosci w trakcie realizacji zamowienia, tj. Dyrektor Kontraktu oraz
Kierownik Budowy bedg zatrudnione na podstawie umowy o prace. Ztozonej i
wyrazonej w ten sposob tresci oferty nie sg w stanie zmieni¢ zadne wyjasnienia
wykonawcy sktadane w jakimkolwiek trybie, w tym na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp.
Zdanie drugie tego przepisu wprost stanowi, iz zakazuje sie jakichkolwiek zmian w
tresci oferty, za wyjatkiem zmian wskazanych w przepisie art. 87 ust. 2 pzp, ktére sg
dokonywane przez zamawiajgcego. Bez znaczenia wiec powinna pozostawa¢ w tym
przypadku - i w tym kontekscie - ocena tresci wyjasnien K.T.. Dodatkowo nalezy
wskazac, ze samo wezwanie K.T. do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty w
zakresie odnoszgcym sie do wymagania, o ktérym mowa w pkt 3.11 SIWZ, stanowito
naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, i bylo niedopuszczalne. Wskaza¢ nalezy,
bowiem, Ze nie byto podstaw do takiego wezwania, wobec braku w tresci oferty K.T.
wymaganego oswiadczenia.

4. W niniejszym Postepowaniu wedtug ksztattu oferty zaprojektowanego w SIWZ (tutaj
pkt 3.11, a takze tre$¢ Formularza Oferty), Zamawiajacy wprost wymagat aby
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wykonawca zobowigzat sie w dokumencie zwanym Formularz Oferty, ze osoby
wykonujagce czynnosci w trakcie realizacji zamowienia, tj. Dyrektor Kontraktu oraz
Kierownik Budowy bedg zatrudnione na podstawie umowy o prace.

5. Jasne i niebudzace watpliwosci sformutowanie w pkt. 3.11 SIWZ wskazuje, ze
zamawiajgcy nie oczekiwat, ale i nie dopuszczat innego sposobu wyrazenia
powyzszego zobowigzania, niz poprzez ziozenie wymaganego oswiadczenia w
Formularzu Oferty i w celu udokumentowania zatrudnienia oséb, o ktérych mowa w
art. 29 ust. 3a ustawy wykonawca powinien oswiadczy¢ w formularzu ofertowym, ze
osoby wykonujgce czynnosci okreslone w Instrukcji Dla Wykonawcow (pkt. 6.2.3a) ;.
Dyrektor Kontraktu, Kierownik Budowy) w zakresie realizacji zamowienia beda
zatrudnione na podstawie umowy o prace).

6. Wobec powyzszego jakakolwiek préba udokumentowania w innej niz oczekiwat
zamawiajgcy formie zatrudnienia na umowe o prace, np. w postaci oswiadczenia
wtasnego K.T., czy tez dotgczenie kopii uméw o prace na etapie postepowania
przetargowego, jest niedopuszczalne.

7. Przedtozenie przez K.T. kopii umoéw o prace jest takze o tyle bezprzedmiotowe, ze
zamawiajgcy przewidziat odrebng procedure kontroli zatrudnienia na umowe o prace
(patrz 3.11 SIWZ) i nie tyle nie oczekiwat, co nie dopuszczat w ogéle, na etapie same;j
procedury przetargowej, takiego sposobu udokumentowania zatrudnienia na umowe
0 prace.

8. W trakcie badania oferty K.T. i Zamawiajgcy prowadzili miedzy sobg de facto
korespondencje na temat wymogu zatrudnienia na umowe o prace, ktdry stanowi
element sposobu realizacji zaméwienia, kwalifikujac te korespondencje jako
wyjasnienie tresci oferty, o ktérym mowa w art. 87 ust. 1 ustawy pzp. O ile zgodzi¢ sie
mozna, ze tres¢ przepisu art. 87 ust. 1 ustawy pzp daje zamawiajgcemu uprawnienie
do wyjasnienia tresci ztozonej oferty - aczkolwiek w przedmiotowym postepowaniu
brak byto podstaw do wezwania K.T. do ztozenia wyjasnien odnoszacych sie do
wymagania, o ktérym mowa w pkt. 3.11 SIWZ - to wyjasnienia te nie mogg prowadzi¢
do zmiany samej oferty, co ma miejsce w niniejszym Postepowaniu. Wskazac¢ nalezy,
ze przedmiotem wezwania zamawiajacego byto zignorowanie przez K.T.
zmodyfikowanego Formularza Oferty. Tymczasem w odpowiedzi na wezwanie K.T.
postanowit zmodyfikowac tres$¢ ztozonej oferty i wskaza¢ - w formie oswiadczenia
wtasnego - ze osoby wykonujace czynnosci w trakcie realizacji zamowienia (Dyrektor
Kontraktu oraz Kierownik Budowy) bedg zatrudnione na podstawie umowy o prace.
Taka praktyka zamawiajgcego i akceptacja zmiany tresci zobowigzania ztozonego w
ofercie na podstawie wyjasnien wykonawcy K.T. nie zastuguje na uwzglednienie. W
wyroku z dnia 8 czerwca 2009 r., sygn. akt. KIO 663/09, Krajowa Izba Odwotawcza
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10.

zwrdcita uwage, ze tres¢ oferty nalezy rozumie¢ jako tre$¢ zobowigzania wykonawcy
do zgodnego z zgdaniami zamawiajgcego wykonania zamoéwienia. Na tak rozumiang
tres¢ oferty sktada sie formularz ofertowy oraz wszystkie dokumenty dookreslajgce i
precyzujgce zobowigzanie wykonawcy, sktadane wraz z formularzem ofertowym.
Sporne oswiadczenie dotyczace zobowigzania do zatrudnienia na umowe o prace
wskazanych osob w trakcie realizacji zaméwienia, w przypadku K.T., pojawito sie
jedynie na etapie wezwania Zamawiajgcego i pierwotnie nie stanowito tresci
formularza ofertowego, czy jakiegokolwiek innego dokumentu zatgczonego do tego
formularza.

Ponadto, przepis art. 87 ust. 1 ustawy pzp nie daje zamawiajgcemu uprawnienia do
wyjasnienia czego$, co nie stanowi tresci oferty, nie ma odzwierciedlenia w tresci
oferty.

Ztozenie oferty nieodpowiadajgcej wymaganiom zamawiajgcego, okreslonym w
konkretnych postanowieniach SIWZ i odnoszgcym sie do sposobu realizacji, powinno
skutkowa¢ odrzuceniem oferty K.T.. W Zadnym razie wyjasnienia tresci oferty nie
moga prowadzic¢ do jakiejkolwiek zmiany jej tresci.

W tym stanie rzeczy odwotujgcy wnosi jak na wstepie odwotania.

Zamawiajgcy na rozprawie do protokotu przedstawit argumentacje za oddaleniem odwotania

w catosci.

Pismem z dnia 20 lutego 2017 roku do postepowania po stronie zamawiajgcego przystgpit

wykonawca wybrany to jest konsorcjum T.P. S.A. w Warszawie jako Lider Konsorcjum i

P.E.U.

i M. Sp. z 0.0. w B. jako Cztonek Konsorcjum, ktére wniosto o oddalenie odwotania w

catosci jako bezzasadnego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla co nastepuije

Na podstawie przeprowadzonego na rozprawie postepowania dowodowego Izba ustalita jak

ponizej.

Zamawiajgcy przed uptywem terminu skladania ofert wprowadzit zmiany do SIWZ

(Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia) odnoszace sie do personelu, ktory ma



Sygn. Akt KIO 308/17

wykonywac¢ zamoOwienie w kontekscie art.29 ust.3a ustawy pzp czyli opisu przedmiotu
zamowienia.

Postawiony dla wykonawcéw czy tez podwykonawcéw wymaog zatrudnienia oséb na umowe
0 prace sprowadzat sie do stanowiska Dyrektora Kontraktu i Kierownika Budowy. Tres¢ tego
zobowigzania przedstawit zamawiajgcy w punkcie 3.11. SIWZ gdzie o$wiadcza, ze wymaga
zatrudnienia tych os6b na podstawie umowy o prace. Tres¢ postanowien SIWZ wymaga aby
” W celu udokumentowania zatrudnienia oséb, o ktérych mowa w art.29 ust.3a Ustawy
Wykonawca powinien oswiadczy¢ w formularzu ofertowym, ze osoby wykonujgce czynnosci
okreslone w Instrukcji dla Wykonawcéw (pkt 6.2.3a) tj. Dyrektor kontraktu, Kierownik Budowy
w zakresie realizacji zamowienia bedg zatrudnione na podstawie umowy o prace. W dalszej
czesci pkt-u 3.11. SIWZ zamawiajacy przewiduje na etapie realizacji umowy prawo kontroli
przez ustalenie obowigzku przekazywania informacji przez wykonawce o zatrudnieniu do
zamawiajgcego. W mysl pkt 14-17 Rozdziatu V Aktu Umowy wykonawca powinien
informowa¢ zamawiajgcego pod rygorem przewidzianych kar umownych za zwioke w
przekazywaniu informacji w tym zakresie.

Tak wiec z tresci pkt-u 3.11. SIWZ wynika, ze regulacja o zatrudnieniu na umowe o prace
Dyrektora Kontraktu i Kierownika Budowy stanowi wypetnienie dyspozycji zawartej w art.29
ust.3a ustawy pzp. Z kolei w my$l tej dyspozycji ustawowej zamawiajgcy okresla w opisie
przedmiotu zaméwienia na ustugi lub roboty budowlane wymagania zatrudnienia na
podstawie umowy o prace os6b wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego czynnosci
realizacji zamowienia. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy Cczynnosci
wymagajgce zatrudnienia na umowe o prace sprowadzit w pkt 3.11. SIWZ do czynnosci
Dyrektora Kontraktu i Kierownika Budowy.

Zamawiajgcy dla zrealizowania tego ustawowego obowigzku w zakresie opisu przedmiotu
zamoéwienia (art.29 ust.3a ustawy pzp) zmodyfikowat w dniu 18 pazdziernika 2016 roku
Formularz oferty wprowadzajgc punkt 10 o tresci ,,10) Oswiadczamy, ze osoby wykonujgce
czynnosci w trakcie realizacji zaméwienia tj. Dyrektor Kontraktu oraz Kierownik Budowy bedg
zatrudnione na podstawie umowy o prace.”

Izba dokonujgc badania tresci oferty wykonawcy wybranego stwierdzita, ze formularz oferty
nie zawiera oswiadczenia woli wymaganego art.29 ust.3a ustawy Pzp i pkt-u 3.11.SIWZ
(formularz oferty Konsorcjum T.P.).

Zamawiajgcy pismem z dnia 16.01.2017 roku powotujgc sie na art.87 ust.1 ustawy pzp
zwrécit sie do wykonawcy wybranego o wyjasnienie tresci oferty w zakresie Formularza
oferty. Bowiem jak zamawiajgcy w wezwaniu podkreslit ztozony formularz oferty nie
uwzglednia jego modyfikacji z dnia 18.10.2016 roku to jest zmian wprowadzonych w
zwigzku z art.29. ust.3a ustawy pzp. Zamawiajacy stwierdza, ze w zatgczonym ,Formularzu
Oferty” brak jest oswiadczenia na temat oséb zatrudnionych na podstawie umowy o prace.

10
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W zwigzku z zaistniatg sytuacjg jak wskazuje zamawiajgcy zwraca sie do wykonawcy to jest
przystepujgcego o wyjasnienie w tym zakresie.

Wezwany wykonawca w pismie z dnia 17.01.2017 roku do zamawiajgcego miedzy innymi
stwierdza, ze omylkowo w formularzu oferty nie zamiescit oswiadczenia na temat
zatrudnienia 0s6b na podstawie umowy o prace. W zwigzku z tym niniejszym potwierdza, ze
jego oferta jest zgodna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia a osoby
wskazane do petnienia funkcji Dyrektora Kontraktu i Kierownika Budowy bylty w dniu
sktadania oferty zatrudnione na podstawie umowy o prace oraz w przypadku realizaciji
zatrudnienia bedg caty czas zatrudnione na podstawie umowy o prace. Do pisma
wyjasniajgcego z dnia 17.01.2017 roku ztozono stosowne oswiadczenia odpowiadajgce
tresci punktu 10 formularza oferty jak rowniez potwierdzajgce te oswiadczenia umowy o
prace.

Z dokumentow zatgczonych do Formularza ofertowego wykonawcy wybranego to jest
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia (JEDZ) Czes¢ IV Kryteria kwalifikacji c.
zdolnos¢ techniczna i zawodowa wynika, ze Dyrektorem Kontrakiu bedzie Pan J.T. przy
czym opisuje sie jego doswiadczenia zawodowe ale brak jest informacji o stosunku tagczacym
go z wykonawcg w zwigzku z petniong funkcja.  Podobnie ma sie rzecz w stosunku do
Kierownika Budowy Pana M.S. nie podaje sie jakiego rodzaju stosunek fgczy jego z
zamawiajgcym w zwigzku z przewidywang do petnienia funkcja w niniejszym zamdowieniu.
Zamawiajgcy po ztozeniu ofert w dniu 12.01.2017 roku ale przed udzieleniem zaméwienia
wezwat wykonawce, ktérego oferta zostata oceniona najwyzej to jest przystepujacego w
trybie art.26 ust.1 ustawy pzp. Czyli wezwat do ztozenia aktualnych na dzien ztozenia
o$wiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust.1
to jest w tym wypadku wykazu oséb. Jednym z elementéw tego wykazu miata byc¢
informacja o podstawie dysponowania tymi osobami w tym osobami Dyrektora Kontraktu i
Kierownika Budowy. Nalezy nadmienic, ze art.25 ust.1 ustawy pzp. odnosi sie w zwigzku z
zgdanym wykazem oséb do potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu a

nie do tresci oferty.

W zwigzku z tak ustalonym stanem faktycznym i prawnym Izba zwazyta co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Przedmiotem rozstrzygniecia sporu jest zagadnienie oswiadczenia sie¢ wykonawcy w
formularzu oferty co do zobowigzania sie do zatrudnienia Dyrektora Kontraktu i Kierownika
Budowy na podstawie umowy o prace. Przy czym wymdg tego oswiadczenia znajduje
podstawe prawng w art.29 ust.3a ustawy pzp., ktéry obliguje w przypadku robét
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budowlanych do o$wiadczenia jakie czynnosci majg by¢ wykonywane na podstawie umowy
o prace. Wskazanie takich czynnosci sprowadza sie do zajmowanych stanowisk i wchodzi w
zakres opisu przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy jednoznacznie co do tego opowiedziat
sie w pkt.3.11. SIWZ przywotujgc art.29 ust.3a ustawy pzp jako podstawy regulacji i
wymienit w tym miejscu stanowisko Kierownika Budowy i Dyrektora Kontraktu. Tez w tym
samym punkcie 3.11. SIWZ zamawiajgcy stwierdza, ze co do zobowigzania zatrudnienia
Dyrektora Kontraktu i Kierownika Budowy na umowe o prace wykonawca ma sie oswiadczy¢
w formularzu ofertowym. Przy czym formularz zostat tak opracowany, ze wykonawcy mieli
tylko go podpisa¢, poniewaz zawierat juz zobowigzanie w tym zakresie i nie musieli
wykonawcy wykazywac zadnej inicjatywy na przyktad przez uzupetnienie oswiadczenia we
wiasnym zakresie. Natomiast wykonawca wybrany uzyl nieaktualnego formularza to jest nie
zawierajgcego pkt-u 10, w ktérym wykonawca zobowigzuje sie do zatrudnienia Dyrektora
Kontraktu i Kierownika Budowy na podstawie umowy o prace. Sam zamawiajgcy wskazuje w
wezwaniu z dnia 16.01.2016 roku, ze oswiadczenie o zatrudnieniu wyzej wymienionych oséb
jest elementem tresci oferty. Powyzsze wynika z faktu, ze zamawiajgcy zwracajgc sie do
wykonawcy postuzyt sie dyspozycjg art.87 ust.1 ustawy pzp. przywotujgc jg w wezwaniu (...)
», | Zwraca sie 0 wyjasnienie tresci oferty”(...). Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy moze
zadac¢ wyjasnien od wykonawcow dotyczacych tresci ztozonych przez nich ofert ale w wyniku
ztlozonych wyjasnien tres¢ oferty nie moze ulec zmianie. W przedmiotowej sprawie
wykonawca przyznat sie do pomyiki polegajacej na postuzeniu sie formularzem oferty
niewtasciwym to jest formularzem przed wprowadzonymi zmianami. W zwigzku z tym ztozyt
na wezwanie zamawiajgcego i po ztozeniu ofert odrebne zobowigzanie, ktére miato stanowi¢
element tresci wymaganych w formularzu ofertowym, ktorych zabrakto na etapie sktadania
ofert. Tg brakujgcg trescig byto ztozone odrebnym dokumentem zobowigzanie do
zatrudnienia na umowe o prace Dyrektora kontraktu i Kierownika Budowy.

W ocenie Izby tak dokonane uzupetnienie oswiadczenia brakujgcego na etapie sktadania
ofert stanowi niedopuszczalng ingerencje w tres¢ ztozonej oferty, w ktorej nie znajdowato sie
wymagane zobowigzanie.

Brakujacego zobowigzania nie zastgpig oswiadczenia znajdujgce sie w punktach 5 i 6
formularza ofertowego jak podnosili na rozprawie zamawiajgcy i przystepujacy po jego
stronie. Pierwsze z nich odnosi sie do potwierdzenia, ze wykonawca zapoznat sie
warunkami zamowienia i nie wnosi do warunkéw zastrzezen oraz, ze uzyskano niezbedne
informacje do przygotowania oferty. To oswiadczenie z jednej strony ma charakter
uniwersalny, poniewaz odnosi sie w ogdle do warunkéw zamowienia a takze zawiera
akceptacje warunkéw zamoéwienia a w efekcie z niego wynika, ze wykonawca posiadt
wszelkie informacje do przygotowania oferty. Reasumujac tego rodzaju o$wiadczenie odnosi

sie do stanu wiedzy na temat warunkéw zamowienia i zgody na nie a takze zapewnienia, ze
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wiedza ta umozliwia sporzadzenie oferty. Tego rodzaju formuta stanowi zapewnienie
zamawiajgcego, ze wykonawca zapoznat sie z SIWZ, godzi sie na jego warunki i posiadt z
niej taka wiedze, ze jest w stanie sporzgdzi¢ oferte. Tres¢ tego oswiadczenia wskazuje na
jego cel, ktérym jest zapewnienie zamawiajgcego, ze wykonawca jest w stanie przygotowac
oferte, poniewaz zapoznat sie z warunkami zamowienia, je akceptuje (nie wnosi zastrzezen)
a informacje uzyskane umozliwiajg przygotowanie oferty. Podobnie pkt 6 formularza
ofertowego, ktoéry odnosi sie nie juz do przygotowania oferty ale do zawarcia umowy w
przypadku wyboru oferty jako najkorzystniejszej. W tym celu wykonawca oswiadcza, ze
zapoznat sie z postanowieniami umowy i zawrze umowe w miejscu i 0 czasie wskazanym
przez zamawiajgcego w przypadku wyboru jego oferty. Tak wiec obydwa przywotywane
przez zamawiajgcego i przystepujacego uregulowania formularza oferty (punkt 5 i 6) majg
charakter deklaratoryjny, gwarantujgcy zamawiajgcemu przygotowanie oferty i podpisanie
umowy, poniewaz wykonawca zapoznat sie z warunkami przetargu, zgadza sie z nimi i
podpisze umowe w przypadku wyboru jego oferty na warunkach SIWZ. Niemniej wymienione
regulacje formularza oferty w pkt-ach 5 i 6 nie stanowig o$wiadczenia o ktérym mowa w pkt
10 formularza a ktére to oswiadczenie przewidziano w pkt 3.11. SIWZ w zakresie opisu
przedmiotu zaméwienia. Zobowigzanie do zatrudnienia na umowe o prace 0s6b na
okreslonych stanowiskach nie jest rownowazne z takimi klauzulami generalnymi jak
potwierdzeniem, ze zna sie warunki zaméwienia, akceptuje sie je oraz, ze uzyskane
informacje umozliwia przygotowanie oferty. Czy tez taka klauzula generalna jak, ze
zapoznano sie z postanowieniami umowy i w przypadku wyboru oferty obligujemy sie do
zawarcia jej na warunkach SIWZ.

Tak wiec w ocenie lzby klauzule punktu 5 i 6 formularza ofertowego nie zastepuja
wymaganego postanowieniami pkt 3.11 SIWZ oswiadczenia woli wykonawcy co do sposobu
wykonania zaméwienia przez zatrudnienie Kierownika Budowy i Dyrektora Kontraktu na
podstawie umowy o prace realizowanego trescig pkt 10 formularza ofertowego. Tego rodzaju
pominiecie, opisanego oswiadczenia woli w pkt 3.11. SIWZ, nalezy kwalifikowa¢ jako
sprzecznosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ. Z kolei uzupetnienie tego braku w trybie wyjasnien
w my$l| art.87 ust.1 ustawy pzp po ztozeniu oferty, nie naprawia wadliwosci oferty
wypetniajgcej tres¢ art.89 ust.1 pkt 2 ustawy pzp.

Réwniez z innych tresci ztozonej oferty nie wynika oswiadczenie woli wykonawcy
wskazujgce na spetnienie wymogu zatrudnienia na umowe o prace wymienionych stanowisk.
Przywotywany i cytowany powyzej JEDZ wykonawcy wymienia stanowiska i nazwiska ale nie
zawiera oswiadczenia co do podstawy dysponowania tymi osobami. Dopiero przed
udzieleniem zamowienia a po ztozeniu oferty wykonawca wezwany w trybie art.26 ust.1
ustawy pzp ztozyt Wykaz os6b z ktérego wynika, sposdb dysponowania wskazanymi

osobami. Tak wiec ustalenie tresci brakujgcego oswiadczenia woli przewidzianego w
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formularzu ofertowym nie byto mozliwe do ustalenia z innych dokumentéw sktadanych na
dzien uptywu terminu skiadania ofert. Powyzsze stanowi potwierdzenie okolicznosci
podnoszonej w odwotaniu o wystgpieniu sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ w mysl|
postanowien art.82 ust.3 ustawy pzp. W niniejszej sprawie sprzecznos¢ ta przejawita sie
przez brak oswiadczenia woli wymaganej trescig formularza ofertowego w zmodyfikowanym
jego dokumencie na dziehn 18 pazdziernika 2016 roku.

W tym stanie rzeczy odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zwigzku z podniesionymi
zarzutami odwotania to jest:

1. art 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp w zw. z art 7 ustawy pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy K.T., z uwagi na niezgodnos¢ tresci oferty tego wykonawcy z
trescig SIWZ (pkt 3.11 SIWZ),

2. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez:

a) wezwanie K.T. do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty w zakresie
odnoszacym sie do wymagania, o ktérym mowa w pkt 3.11 SIWZ, pomimo tego, iz nie byto
podstaw do takiego wezwania, wobec braku w tresci oferty K.T. wymaganego oswiadczenia
K.T., Ze osoby wykonujace czynnosci w trakcie realizacji zaméwienia, tj. Dyrektor Kontraktu
oraz Kierownik Budowy bedg zatrudnione na podstawie umowy o prace,

b) prowadzenie przez Zamawiajgcego negocjacji z K.T. dotyczacych tresci ztozonej
oferty, w zakresie odnoszacym sie do wymagania, o ktérym mowa w pkt 3.11 SIWZ,

C) zaakceptowanie przez zamawiajgcego wyjasnien K.T., ktdére to wyjasnienia oraz
zatgczone do nich os$wiadczenie woli K.T., ze osoby wykonujgce czynnosci w trakcie
realizacji zamoéwienia, tj. Dyrektor Kontraktu oraz Kierownik Budowy bedg zatrudnione na
podstawie umowy o prace, stanowig niedopuszczalng zmiane tresci oferty K.T..

W konsekwencji uwzglednienia zarzutéw Izba nakazata zamawiajacemu:

uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenie oferty Konsorcjum
P.T. i powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert czyli wyboru najkorzystniejszej oferty.
Izba uwzgledniajgc odwotanie brata pod uwage czy naruszenia wskazane w odwotaniu majg
istotny wptyw na wynik postepowania. Skoro oferta odwotujgcego po badaniu i ocenie ofert
zajmowata drugg pozycje w rankingu ofert i potwierdzity sie zarzuty odwotania to ziscity sie
przestanki do uwzglednienia odwotania z art.192 ust.2 ustawy pzp w zwigzku z art.179 ust.1
ustawy pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1 w zwigzku z § 5 ust.2 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238 zm.

14



Sygn. Akt KIO 308/17

Dz.U. 2017r.) zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 20.000,00 zi. w koszty
postepowania odwotawczego i zasgdzajac od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote
20.000,00 ziotych jako koszty obejmujgce uiszczony wpis przez odwotujgcego oraz
wynagrodzenie dla petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3600,00zt wedtug zatgczonej faktury
VAT.

Przewodniczacy: ...t
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